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CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogoté, D.C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil quince (2015)

Radicacion: 25 000 23 26 000 2008 00596 01 (52968)

Actor: CICON S.A.

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU
Proceso: Accion de controversias contractuales (sentencia)
Asunto: Recurso de apelacién

Temas. Determinar que la actividad de la administracién publica supone la existencia
de un acto administrativo. Establecer que los presupuestos procesales son las
condiciones necesarias para que la relacion juridica procesal nazca validamente.

Decide la Sala el recurso de apelacion presentado por la parte actora contra la
sentencia del 18 de septiembre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que resolvi6 declarar no probadas las excepciones de contrato no
cumplido, de inexistencia de desequilibrio econémico contractual que afecta los
intereses de la contratista, y de observancia por parte del IDU de las garantias
procesales pactadas a favor del contratista y el debido proceso; propuestas por la

entidad demandada.

Ademas, declaré infundadas las objeciones por error grave presentadas por la entidad
demandada en contra de los dictdmenes periciales rendidos por los peritos Marco
Aurelio Farfan Chaparro y Ligia Eugenia Segura Toro; para finalmente negar las

suplicas de la demanda. [fls. 406 a 434, c ppal.].

I. ANTECEDENTES
1. Lo pretendido

1 En demanda presentada el 21 de noviembre de 2008 por la Sociedad CICON S.A,, se
solicité que se declarara principalmente el incumplimiento del IDU en la ejecucion del
Contrato IDU-BU-148-2005, como también el desequilibrio econémico presentado

durante la ejecucién del mismo.
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En consecuencia, la actora pidié que se declaré que la situacion de desequilibrio no ha
sido solucionada, ni cubierta por el IDU, y que en virtud de aquello se le adeuda al
contratista las sumas detalladas en el estudio adjunto como soporte de la valoracién
econOmica. También solicité que se liquide judicialmente el contrato No. IDU — BM - 148
— 2005.

2 A causa de lo anteriormente mencionado, la Contratista pidié que se condene al IDU
al reconocimiento y pago de la indemnizacién integral por los mayores costos, dafios y
perjuicios ocasionados con fundamento en el desequilibrio econémico surgido en la
ejecucion del Contrato No. BM — 148 de 2005 y que sobre aquellas sumas se liquiden
intereses moratorios a los que haya lugar, ademas de los intereses que se causen a
partir de la ejecutoria del fallo que ponga en definitiva fin al proceso.

[fls. 7a 8, c1]

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones

3 La parte demandante fij6 los siguientes hechos como sustento de las pretensiones de

su demanda:

3.1 El 13 de octubre de 2005, el Instituto de Desarrollo Urbano — IDU, abrid la licitacion
No. IDU- LP — BMU - DTMV - 065 — 20052, posteriormente se suscribié entre el
contratista CICON S.A. y el Instituto de Desarrollo Urbano — IDU, el contrato No. 148 —
2005, el 29 de diciembre de 2005 en cuyo objeto se establecié “La construccion y
rehabilitacion de rutas alimentadoras del sistema Transmilenio, zona 1, grupo 2, en Bogota D.C.
con financiacién del Banco Mundial”. En lo relativo al plazo contractual se estipulé por un
término de 8 meses distribuidos de la siguiente manera: 1 mes para la etapa de pre
construccion; 7 meses para la etapa de construccion, de los cuales 6 meses se
dedicarian exclusivamente para la construccion de las obras y un mes para la entrega y

recibo de éstas por parte de la interventoria. En lo relativo al valor del contrato se

1 Pretensién modificada en virtud de Correccion de demanda, admitida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 19 de junio de 2009.

2 Términos de referencia.

El consultor que prepard los disefios para la licitacion fue el Consorcio Civiltec — La viabilidad — IGL,
mediante el contrato IDU 294 de 2003 y Consorcio Civiltec — cei mediante contrato IDU 044 de 2003.
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acordo por un estimado total de $4.728.328.399, que se discrimino asi: $25.000.000 por
concepto del valor global de la etapa de pre construccion. $4.164.129.572,78 por
concepto del valor total de las obras de construccion a precios unitarios. $80.000.000
por concepto del valor total ambiental y gestidén social. $120.000.000 por concepto del
valor global de los costos de trafico, sefalizacion y desvios. $339.198.826 valor del
fondo de compensaciones para cubrir el costo de los imprevistos y mayores cantidades

de obra.

3.2 Con posterioridad, se suscribié el acta de inicio el 17 de octubre de 2006, es decir,
10 meses después de la suscripcion del contrato No. 148 — 2005; al presentarse tal
demora el contratista en diferentes ocasiones le comunicé al IDU y a la interventoria su
preocupacion por el incumplimiento del término pactado, toda vez que a partir de la
fecha de inicio y del plazo estipulado en el contrato, la fecha de terminacion del contrato
era el 17 de junio de 2007.

3.3 Sin embargo, el contrato BM — 148 de 2005 fue adicionado 4 veces por razones
ajenas al contratista, con el fin de ampliar su plazo, prorrogas que se pactaron de la
siguiente manera: (1) El 17 de mayo de 2007, se suscribid el contrato adicional No. 1
por 2 meses; (2) El 16 de julio de 2007, se presentd la adicién contractual No. 2 por un
plazo adicional de 2 meses, (3) Finalmente, el 16 de octubre de 2007 se suscribi6 el
contrato adicional No. 3 en el que se pact6 un plazo de 3 meses para la ejecucion de la
obra, ademas el IDU exigio para la suscripcion que el contratista aceptara incluir una
multa de $20.000.000 por cada dia de atraso en la obra. Asi pues, el plazo para la
ejecucion del Contrato teniendo en cuenta sus adiciones, se establecié finalmente para
el 17 de enero de 2008.

3.4 Por otro lado, con el Otrosi No. 1 al contrato BM — 148 de 2005 de fecha de 28 de
diciembre de 2007, se suprimio el tramo vial entre la calle 170 entre las carreras 58 y la
carrera 62, por causas ajenas a CICON S.A. No obstante, el 7 de diciembre de 2007
mediante radicado IDU 114199, el contratista presentd solicitud ante el Instituto de
Desarrollo Urbano de restablecimiento del equilibrio contractual del contrato IDU — BM —
No. 148 — 2005 entre otros. Sobre el contrato objeto de la demanda se reclamo que se
presentaron hechos ajenos a la voluntad del Contratista e imputables al IDU o a
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terceros, que no permitieron que la suscripcion del acta de inicio se hiciera en tiempo, lo
gue en consecuencia genero retrasos en el cronograma de la obra y sobrecostos que

no han sido reconocidos.

3.5 En efecto, el IDU respondié mediante comunicacion IDU 114199 de 5 de marzo de
2008 desestimando la solicitud del contratista, ante lo acontecido el 23 de junio de 2008
CICON S.A. mediante comunicacion con radicado IDU 119892 present6 la solicitud de

reconsideracion de la anterior decision tomada por el IDU.

3.6 Finalmente, sefiald6 que durante la ejecucion del contrato se presentaron hechos
imprevistos imputables al IDU y a terceros que generaron: (1) Retrasos en el
cronograma de obra, (2) Sobrecostos no reconocidos por el IDU y (3) Obras no
contempladas dentro del objeto del contrato, lo que en consecuencia ha incidido en

graves perjuicios econémicos al Contratista.

3.7 En la demanda se agruparon los hechos atendiendo a las razones por las cuales se

presenté el desequilibrio, por lo tanto atendiendo a:

1. No iniciacién oportuna de la obra: se sefial6 que el Instituto de Desarrollo Urbano —
IDU, no hizo entrega de los disefios, planos y estudios de la obra de forma completa,
sino que hizo entregas parciales e incompletas; por esa razén se presento6 tardanza en

el inicio de las obras.

Indica la parte actora, que lo esperable dentro de las relaciones contractuales era que el
IDU entregara al contratista los documentos pendientes de entrega una vez celebrado
el contrato, y de forma concomitante diera inicio a la ejecucién de la obra con la
suscripciéon del Acta de Inicio. Asi pues, la tardanza conllevo a que el inicio del contrato

se diera 8 meses después de celebrado este.
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Ademas de la entrega tardia de los planos y disefios por parte del IDU, lo entregado con
posterioridad presentd inconsistencias, al respecto CICON S.A. se pronuncié en su
informe de preconstruccion?, también lo hizo la interventoria:

“De la misma manera, lo expreso la Interventoria al establecer las justificaciones para el
cambio del disefio para el pavimento de la calle 165 entre carreras 7 y 20 asi:

Revisando el disefio presentado por el IDU, se concluye que los espesores de la estructura
contractual son insuficientes para el trafico esperado, razén por la cual el constructor y la
interventoria ajustaron los parémetros del disefio...”

Por otro lado, la Empresa de Acueducto de Bogota encontrd que los planos entregados
por el IDU no concordaban con la realidad por lo cual, se tuvieron que realizar nuevos
disefios y estudios, asi consta en el Adicional No. 1. En este orden de ideas, la
magnitud fue tal del incumplimiento por parte del IDU y la interventoria en la entrega de
disefios incompletos que en las siguientes comunicaciones el contratista se pronuncio al
respecto: Comunicacion GEN — 617 - RTN - 005 del 24 de mayo de 2006, comunicacion
GEN — 695 — RTN - 007 del 9 de junio de 2006, GEN — 889 — RTN — 027 del 17 de julio
de 2006, GEN — 889 — RTN — 028 del 19 de julio de 2006, GEN - 1012 — RTN — 043
del 14 de agosto de 2006. GEN — 1035 - RTN — 047 del 16 de agosto de 2006, GEN —
1104 - RTN — 048 del 28 de agosto de 2006, IDU — 020421 del 5 de abril de 2006, IDU
— 011539 del 19 de febrero de 2007, Acta de entrega del 14 de agosto de 2006.
Ademas de que la misma interventoria dado el retraso en el inicio de ejecucién de las
obras, le solicité al IDU la documentacién necesaria para iniciar las obras mediante
comunicacion GEN — 983 — RTN — 038 del 8 agosto de 2008.

Es de resaltar, que la exclusién del corredor vial de la calle 170 entre la carrera 58 y 62
mediante el Otrosi No. 1, se debio a las falencias encontradas en los disefios aportados
por el IDU. En udltimas, a CICON S.A. le correspondio6 elaborar nuevos disefios y planos

generando sobrecostos no contemplados en la oferta.

2. Hechos relacionados con el no pago del componente global de los costos de manejo
de tréfico, sefializacién y desvios: El valor contenido en el contrato por concepto de

pago para el componente de trafico, sefalizacion y desvios se previo para el plazo

3 CICON en su informe de preconstruccion, sefialo: “Se encontré que en los disefios presentados por el
Consultor al IDU, se aplico diferentes combinaciones de criterios y metodologias, por ejemplo AASHTO,
Cuerpo de Ingenieros, Shell, etc, procedimiento errado en la ingenieria de Pavimentos.”
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inicialmente acordado, asi pues que al presentarse prorrogas del contrato es légico que
este valor debiera ser incrementado, dado el mayor tiempo en obra. Sin embargo, el
IDU no hizo ningun reconocimiento al respecto, y no hizo uso del Fondo de
Compensaciones contemplado en la clausula 47.1 de los datos del contrato.

3. Hechos relacionados con el no pago del componente global ambiental y de gestion
social: El contratista tuvo que asumir el impacto econémico por la no tenencia oportuna
de la resolucion ambiental para el tratamiento silvicultural, cuyo tramite le correspondia
al IDU. Sin embargo, la interventoria en comunicacion GEN — 881 — RTN — 339 del 8 de
julio de 2008 considero que el trdmite de la resolucion le correspondia al contratista, en
razén a que hace parte del componente ambiental; a lo que CICON S.A. se opuso con
el argumento que el trdmite administrativo deberia ser asumido por la entidad
beneficiaria es decir el Jardin Botanico. Aun asi el contratista asumié este concepto y
tuvo que pagar $3.847.091 asi consta en Resolucion 1330 del 6 de junio de 2007.

4. Hechos relacionados con los sobrecostos por mayor permanencia en la obra: Por
imprevistos y acontecimientos causados por circunstancias ajenas a CICON S.A. se
suscribieron prorrogas al contrato inicial, generando a consecuencia sobrecostos en
relacion con los equipos y el personal disponible para atender la obra durante el plazo

adicional.

Fundamentalmente, el hecho principal por el cual se generaron sobrecostos, fue en
razon a que el contratista debid elaborar nuevamente los disefios de la estructura de
pavimentos del corredor de la transversal 35D, que para dar inicio a dicha obra tuvo que
contar con la aprobacién del IDU y de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de

Bogota, asi lo sefial6é el demandante:

“@

[...] CICON S.A., mediante comunicaciéon CICON — DO — 033 — 07 de 9 de enero de 2007,
asi como en numerosas comunicaciones, le solicitd al IDU su respuesta para la definicion
de las obras en la Transversal 35D, pues era necesario que dicha Entidad le indicara la
solucion técnica viable para resolver el problema de la superficialidad de las tuberias
existentes en la via. Vale la pena indicar, que CICON S.A. propuso 3 alternativas técnicas
para solucionar este problema.

Por su parte, la EAAB continuaba solicitando estudios, al punto que en el mes de mayo
requiri6 a CICON S.A. para que desinstalara y remitiera un tubo de 30” y para que se
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realizaran los ensayos en tres apoyos en el laboratorio de la EAAB, requerimiento que fue
atendido de manera inmediata.

En el mes de junio, la EAAB aun no definia el tipo de pavimento que se debia instalar, ni la
proteccion para la tuberia y CICON S.A. continuaba realizando reguerimientos a la
Interventoria_con el fin de que le definiera la solucién al problema de las redes de
alcantarillado, tal como consta en la comunicacién 0910-2007-5.122 del 27 de junio de
2007.” [subrayado fuera de texto]

En conclusién, la indefinicion respecto de qué proteccion deberia tener la tuberia de 30”
y 36” de aguas lluvias, generé6 mayor permanencia en la obra, solo hasta el 17 de
agosto de 2007, es decir, 10 meses después de suscrita el acta de inicio de obra, el IDU
finalmente definié la estructura del pavimento, asi fue manifestado por la interventoria
en comunicacion UNI — RTN - 374 del 11 de septiembre de 2007.

Otra situacién que genero sobrecostos por mayor permanencia de la obra, fueron los
disefios de la red de alcantarillado que tuvieron que ser realizados nuevamente, por lo
que en consecuencia no se pudo llevar a cabo en tiempo el tramite de aprobacion de la
interventoria y del delegado de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota. En
respaldo de lo expuesto, la interventoria en comunicaciones GEN — RTN — 171 del 19
de abril de 2007, UNI — RTN — 208 del 25 de abril de 2007, UNI — RTN — 208 del 15 de
mayo de 2007, estableci6 que la realizacion nuevamente de los disefios de
alcantarillado fue una obra no prevista, que afecté a todas luces el cronograma de la

obra.

También, resulto en una grave demora que después de 9 meses de suscrita el acta de
inicio del contrato los disefios de los sumideros fueron finalmente definidos por la
interventoria y el IDU. Aunando a lo expuesto, para la calle 170 se comunicé que debia
ser intervenida conforme al objeto contractual luego de 8 meses de suscrita el acta de
inicio; asi lo confirmd la Interventoria en Comité de obra del 25 de julio de 2007. Sin
embargo, en agosto del mismo afio el comité de obra dio la orden de no intervenir el
corredor de la calle 170 ya que el IDU vy la interventoria informaron que faltaban

disenos.

Contribuyendo al retraso en las obras, los Planes de Manejo de Tréafico (PMT) a cuya

entrega se encontraba obligado CICON S.A. debieron ser modificados por la Secretaria
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de transito de Bogota de la época en diferentes ocasiones, para coordinarlo con otro

proyecto que se llevaba a cabo en el mismo sector.

Otro factor, que imposibilito que las obras tuvieran mayor permanencia fue la temporada
invernal durante el afio 2007 que fue mas intensa que lo que pronostico el IDEAM y que
en consecuencia complicd la instalacion de rellenos, se presentd el cierre de las

escombreras e imposibilidad de material por parte de las mismas escombreras.

Por su parte, las redes de ETB y de la Empresa de Teléfonos TELECOM presentaron
imprecisiones, asi pues en relacion con las redes de la ETB el 17 de diciembre de 2007
el delegado de la entidad, definid las directrices para la construccién y renivelacion de
las cAmaras estructurales, y por otro lado la reubicacion de postes de dicha empresa,
repercutié negativamente en el cronograma de la obra. Por otro lado, en relacion con
las redes de TELECOM ubicadas en la calle 165 entre carreras 7 y 20 del Barrio
Servitd; debian ser reubicadas por la mencionada entidad por medio de sus
contratistas, situacion que jamas se presentd a pesar de los requerimientos

presentados por CICON S.A. lo que gener6 sobrecostos para el mencionado contratista.

Finalmente, la construccion del colector de la calle 165 presentaron el inconveniente de
que el contratista una vez en ejecucion de las obras se percatdé que en los planos las
redes de alcantarillado pluvial y sanitario no coincidian con la realidad, lo que termino
en un grave retraso por cuanto CICON S.A. tuvo que suministrar e instalar tuberias y
mientras se realizaba esta obra resultaba imposible adelantar lo relacionado con la

estructura de la via.

5. Hechos relacionados con los sobrecostos por transporte: En la demanda sobre el
relacionado concepto la parte demandante sefialo:

“Mediante Decreto No. 174 de 30 de mayo de 2006 se implement6 la restriccion de
vehiculos de transporte de carga de mas de 5 toneladas en toda la ciudad de Bogota, entre
las 6:30 y 10:00 a.m., lo cual produjo una disminucion de 3 a 4 horas de la jornada laboral
por la congestion presentada en la entrada de las canteras o escombreras en las horas
previas o posteriores a la aplicacion de la medida.”

6. Hechos relacionados con los sobrecostos derivados del incremento en el precio del

asfalto: Se vio afectado el equilibrio econémico del contrato por una variacién que
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aumento el valor del precio del asfalto, al respecto el contratista remitio al IDU la
comunicaciéon con radicado IDU — 013358 del 17 de febrero de 2006 en la que sefialo
otras condiciones de mercado que generarian un incremento en el precio durante la

ejecucion del contrato.

A lo anterior, el IDU respondié reconocimiento que el alza en los precios del asfalto era
imprevisible para el contratista, asi lo expreso en el oficio STAA — 1600 — 27906 del 5
de julio de 2006, ademas la Asociacién de Productores y Pavimentos Asfalticos de
Colombia (ASOPAC) le inform6 al IDU sobre el incremento en los precios de
ECOPETROL durante el afio de 2006.

7. Hechos relacionados con el sobrecosto en los materiales de base y de sub-base
granular: En el pliego de condiciones se sefalan unas cantidades y calidades de
material de base, sub-base granular y sardinel prefabricado que en el mercado no se
encontraban. Es decir, el contratista quedo en la imposibilidad de cumplir con las
exigencias del pliego; sin embargo el IDU se negé a incluir nuevos insumos para estas

actividades.

Asi mismo de conformidad con el pliego de condiciones, sefiala el recurrente:

@

[...] el listado de proveedores autorizados por el IDU y el Analisis de precios resumidos de
la Subdireccién Técnica de Administracién de Activos vigentes al momento de presentacion
de la oferta, CICON S.A. previé _en sus precios que los materiales de relleno_serian
extraidos de las canteras aledafias al proyecto. Sin embargo, esta circunstancia no pudo
darse debido a que la informacién suministrada por el IDU no era cierta, es decir, que los
materiales producidos por las canteras indicadas por el IDU no cumplian con las
especificaciones técnicas previstas en los pliegos.” [subrayado fuera de texto]

En consecuencia CICON S.A. tuvo que recurrir a canteras ubicadas fuera de la ciudad y

a preparar mezclas con otros materiales lo que a todas luces generé un sobrecosto.

8. Hechos relacionados con los ajustes de precios: CICON S.A. para su propuesta tuvo
en cuenta los precios del afio 2006 dado que era el afio en el cual se desarrollaria la
mayor parte de la obra y como ya se ha mencionado las obras fueron iniciadas 10

meses después de celebrado el contrato por lo cual la obra termino desarrollandose
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durante el 2007, en consecuencia los precios se vieron incrementados enormemente

pero el IDU no realiz6é ningun ajuste al sobrecosto asumido por el contratista.

Finalmente, sefala la parte actora en la demanda que el IDU y CICON S.A. no han
liquidado el contrato IDU — BM -148 - 05, razon por la cual procede la liquidacién judicial

del mismo.
3. El trAmite procesal.

4 Mediante auto del 13 de febrero de 2009, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
admitié la demanda [fl. 52, c1] la parte demandada se notific6 personalmente del
mencionado auto, el 21 de abril de 2009 [fl. 54, c1]. Sin embargo se presentd correccion
de la demanda [fl. 56 a 57, c1] que fue admitida mediante auto del 19 de junio de 2009
[fl. 169, c1] y notificada mediante aviso a la contraparte el 23 de julio de 2009 [fl.171,
cl].

5 Por su parte mediante apoderado el Instituto de Desarrollo Urbano — IDU present6
contestacion a la demanda de acciéon contractual instaurada por la Sociedad Comercial
CICON S.A,, en la cual alegb como excepciones: (1) Cobro de lo no debido por
aplicacion del principio de la buena fe, (2) Excepcién de contrato no cumplido, (3)
Observancia por parte del IDU de las garantias procesales pactadas a favor del
contratista y el debido proceso, (4) Inexistencia de desequilibrio econémico que afecte
los intereses del contratista, y (5) por ultimo solicito todas las excepciones de oficio a las
que haya lugar. [fls. 118 a 160, cl] El IDU allegd también oportunamente su
contestacion a la correccion de la demanda el 18 de agosto de 2010 [fls. 172 a 173, c1].
6 El demandante, en la oportunidad legal se pronuncio respecto de las excepciones
presentadas por el apoderado del IDU en la contestaciéon de la demanda [fls. 174 a 186,
c1]

Mediante auto del 9 de octubre de 2009 se abre el proceso a etapa probatoria [fls. 240
a 241, cl]
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7 En escrito de fecha del 6 de agosto de 2010 la apoderada del Instituto de Desarrollo
Urbano, solicitdé aclaracion del dictamen pericial presentado por el perito Marco Aurelio
Farfan. [fls. 308 a 309, c1] Por su parte la apoderada de la parte demandante — CICON
S.A. el 12 de noviembre de 2010 presento solicitud de complementacion, aclaracion del
dictamen pericial rendido por la perito financiera Ligia Eugenia Segura. [fls. 318 a 319,
C1] En este mismo sentido, el demandado Instituto de Desarrollo Urbano - IDU en
escrito del 12 de noviembre de 2010 solicité también aclarar el dictamen pericial rendido

por la perito Ligia Segura.

8 Por otro lado, el IDU mediante apoderada presentd objecion por error grave del
dictamen pericial elaborado por el Ingeniero Marco Aurelio Farfan, en escrito
presentado el 12 de noviembre de 2010 [fls. 322 a 332, cl], a lo que se opuso el
demandante [fls. 333 a 348, c1].

9 Con posterioridad, el IDU presentd6 nuevamente objecién por error grave, esta vez
contra el dictamen pericial presentado por la contadora Ligia Eugenia Segura [fls. 421 a
429, cl]

10 Mediante auto del 10 de marzo de 2014 el Tribunal corri6 traslado a las partes por el
término de 10 dias para que presentaren sus alegatos de conclusion y al Ministerio
Publico para que emitiera su concepto de rigor. En este orden de ideas, en escrito de
fecha del 28 de marzo de 2014 la apoderada de la parte demandada — IDU presento
sus alegatos finales [fls. 327 a 333, c2] Asi mismo lo hizo en tiempo la parte
demandante, el contratista CICON S.A. [fls. 334 a 401, c2]

11 El Ministerio Publico guardé silencio.

[I. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

12 En providencia del 18 de septiembre de 2014* el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que resolvi6 declarar no probadas las excepciones de contrato no

cumplido, de inexistencia de desequilibrio econdmico contractual que afecta los

4 Fls. 406 a 434 C ppal.
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intereses de la contratista, y de observancia por parte del IDU de las garantias
procesales pactadas a favor del contratista y el debido proceso; propuestas por la

entidad demandada.

12.1 Ademas, declaré infundadas las objeciones por error grave presentadas por la
entidad demandada en contra de los dictamenes periciales rendidos por los peritos
Marco Aurelio Farfan Chaparro y Ligia Eugenia Segura Toro; para finalmente negar las
suplicas de la demanda.

Fundamentalmente, el A quo procedié a estudiar de fondo los cargos en los que la parte
demandante CICON S.A. fundamenta el desequilibrio contractual y en consecuencia
sus pretensiones, y circunscribe el andlisis de la siguiente manera:

“(i) el incumplimiento contractual alegado por la sociedad CICON S.A. respecto del contrato
de obra No. IDU — BM 148 de 2005 por parte del IDU; (ii) si hubo o no un desequilibrio
econdmico contractual en relacién con el contrato en comento y (iii) sobre la pretensién de
liquidacién judicial solicitada por la parte actora.”

12.2 Empieza el Tribunal aduciendo que si bien es cierto que el Contratista envio en
diferentes oportunidades comunicados al IDU, manifestandole su preocupacion por la
demora en el inicio en la ejecucién del contrato; del plenario se deduce que la razén en
la demora en la suscripcién al acta de inicio se debié a que CICON S.A. no habia hecho
entrega del PIPMA (Programa de Implementacion del Plan de Manejo Ambiental) asi se
evidencia en las actas del comité de construccion; en efecto, lo mencionado era un

requisito contractual relativo al factor de manejo ambiental y gestion social.

12.3 De otra parte, la demora en el inicio de ejecucion en las obras también se debi6 a
la falta de personal y de equipo, asi const6 en comunicaciones emitidas por la
interventoria Intersa S.A. al contratista. Posteriormente, se destacO en el material
probatorio obrante en el proceso que durante la ejecucion del contrato CICON S.A. fue
objeto de diferentes multas por su incumplimiento, de esas sanciones consta en las
Resoluciones No. 6889 de 2007, No. 80 de 2008, No. 1214 de 2008 y No. 023 de 2009.
Sin embargo, la mencionada normatividad excepto la Ultima en mencion, fueron
revocadas a través de las Resoluciones No. 3813 de 2008 y No. 3814 de 2009; sin
embargo la mencionada situacion no da pie a concluir que CICON S.A. fue un

contratista cumplido, ya que de las mismas Resoluciones el juzgador ad quo resalté:
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“No _obstante estar demostrado el incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista de terminar las obras en la fecha prevista para ello (octubre 17 de 2007) y
a pesar de estar técnicamente desvirtuados los argumentos contenidos en su
recurso de reposicion” (La sala destaco) [Fl. 427, c ppal]

12.4 En conclusion, si bien es cierto que en las Resoluciones citadas se revocaron las
multas, toda vez que al momento de decidir las obras ya habian terminado y la
imposicién de las multas carecia de sentido. Quedd claro que hubo un incumplimiento
de sus obligaciones contractuales, asi lo demuestra la Resolucién No. 023 del 9 de
enero de 2009° proferida por el IDU que declaré el incumplimiento e impuso una

penalidad al contratista.

12.5 Finalmente, se infiere el incumplimiento de la Sociedad CICON S.A. de a pesar de
las tres adiciones al contrato No. IDU — BM 148 de 2005 de las cuales qued6 estipulado
como plazo final de entrega de obra el 17 de enero de 2008. Pero, el contratista termind

entregando efectivamente las obras el 30 de abril de 2008.

12.6 En ultimas el contratista, no ha demostrado que cumplié a cabalidad con cada una
de las clausulas pactadas en el contrato, tampoco el juzgador en primera instancia da
lugar a analisis de la excepcién denominada “observancia por parte del IDU de las
garantias procesales pactadas a favor del contratista y el debido proceso” en cuanto no se

esta observando si el IDU hizo observancia o no del debido proceso administrativo.

12.7 En cuanto al desequilibrio econémico contractual alegado por la Sociedad CICON
S.A., en el plenario obra comunicacion del 7 de diciembre de 2007 en la cual solicité al
IDU el restablecimiento del equilibrio contractual, tal solicitud fue desestimada por
cuanto el contratista solamente enuncio el valor pretendido sin allegar soporte alguno y

asi mismo lo hizo en sede judicial.

12.8 Por otro lado, la sociedad alega la ruptura del equilibrio econdmico del contrato,
para lo cual es requisito sine que non el respaldo probatorio del hecho acaecido y que
genero el desequilibrio, para lo cual la primera instancia fue abordado de la siguiente

manera:

5 Acto administrativo que no fue objeto de recurso alguno.
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12.8.1 Por la no iniciacion oportuna de las obras. Concluye el Tribunal que la
demora en la iniciacién de las obras se debi6 al incumplimiento por parte del contratista
en la entrega del PIPMA (Programa de Implementacion del Plan de Manejo Ambiental).
Por lo tanto, no es de recibo que alegue este suceso cuando su acaecimiento se dieron

por sus propios actos.

12.8.2 Sobrecostos por mayor permanencia en las obras y aumento de precios.
Obras no previstas en el objeto contractual.
“T...]

[...] resulta importante tener en cuenta que en el Acta de Pago y Balance Final del Contrato
suscrita el dia 2 de junio de 2009, entre el contratista CICON S.A. y el interventor INTERSA
S.A., se reconocieron obras no previstas en el contrato, por concepto de pavimentos de
corredores, componente urbanistico, obras de alcantarillado, obras para la red de
acueducto; reconocimiento econémico que se hizo con al anuencia del contratista, por una
suma de $456.068.476 y que en efecto fue cancelada —factura 271- tal y como consta en la
misma Acta referenciada (fl. 203 C-1), sin que presentara objecién alguna, circunstancia
gue en sede judicial se torna extrafia, por cuanto tal Acta se suscribié con posterioridad a la
presentacion de la demanda, razén por la cual tal ocasion debié ser aprovechada por el
contratista presentando objeciones a la respectiva Acta para ratificar lo deprecado en la
demanda, no obstante suscribi6 el referido documento aceptando lo reconocido por el IDU.”
[subrayado fuera de texto].

En conclusién, la Sociedad demandante ha dado el beneplacito a la suscripcion de
prorrogas y sobre las cuales no ha presentado ninguna objecién al respecto, y tampoco

nada en relacién con los sobrecostos que ahora reclama.

12.8.3 Ajuste de precios. El Tribunal insiste en que el contratista aceptd las
condiciones pactadas en las prorrogas adicionales sin hacer ninguna observacion al
respecto, ademas también aceptd las condiciones establecidas en el Acta de pago y
balance final del contrato suscrita el 2 de junio de 2009, en conclusion nunca objeté los
acuerdos en lo relacionado a los sobrecostos en los precios de algunos materiales.
Aunando a lo anterior, el juzgador de primera instancia sefial6:

“En ese orden de ideas, ha de sefialarse ademas, tal y como lo ha dicho la jurisprudencia
del Consejo de Estado, y como quedd descrito atras, que cualquier trastorno o variacion de
las expectativas de los resultados econdmicos del contrato, no constituyen un rompimiento
del equilibrio econdmico de los contratos, pues ha de recordarse que en toda relacion
negocial existen riesgos inherentes a la actividad contractual, lo cuales deben ser asumidos
por_el contratista, precisamente para ello se plasman en el AlU, maxime cuando el mismo
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viene aceptando sin objecion alguna las condiciones del contrato, asi como las prérrogas
adicionales.

[...]

[...] encuentra la Sala probada la excepcidn de inexistencia de desequilibrio econémico
contractual que afecte los intereses del contratista, formulada por la entidad
demandada IDU, por cuanto ademéas de no aportarse el material probatorio con el cual se
pudiera inferir que hubo un desequilibrio econémico contractual, el contratista CICON S.A.
no dej6 salvedad alguna al respecto en etapas como en los adicionales al contrato en
comento y en el Acta Acta [sic] de Pago y Balance Final del Contrato suscrita el dia 2 de
junio de 2009; documentos suscritos con la anuencia de tal sociedad.” [Negritas propias y
subrayas fuera de texto]

12.9 Finalmente, se pronuncio el Tribunal sobre la pretensién de liquidacién judicial
sobre la cual concluy6é que no encuentra asidero, en cuanto dado que la liquidacion es
una etapa en la cual se realizan ajustes y revisiones de cuentas en consecuencia es
necesaria toda la informacién para llevar finiquitar el contrato, y en el presente caso no
se tiene certeza que el contratista haya agotado el periodo de responsabilidad por

defectos.

12.10 En consecuencia de lo expuesto, se negaron las pretensiones de la demanda [fls.
406 a 434, C Ppall].

lll. EL RECURSO DE APELACION

13 Contra la sentencia de primera instancia proferida el 18 de septiembre de 2014, por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se alzé la parte actora, la Sociedad CICON
S.A., seflalando en su recurso en primer lugar la inconformidad respecto a la
denegacion de las suplicas de la demanda en razén que se consider6 equivocadamente
que la no suscripcion en tiempo del acta de inicio fue imputable al contratista por no
haber cumplido con el PIPMA, cuando en realidad la demora se debi6 a la falta de
entrega de los estudios a tiempo oportunamente, de ello obra suficiente material
probatorio, se resalta el dictamen pericial que determino las graves consecuencias que

le acarre6 a CICON S.A. la tardanza en el inicio de ejecucion de la obra.

13.1 Aunando a lo anterior, el IDU entreg6 los disefios incompletos, en consecuencia el
contratista se vio en la necesidad de realizar obras no contempladas en el contrato,

ademas de que una vez suscrita el acta de inicio, la parte demandada siguio
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entregando disefios, debido a que fueron aportados con graves falencias le tocé a
CICON S.A. corregirlos, lo cual evidentemente conllevo a gastos no previstos y tampoco

reconocidos por el IDU.

13.2 Finalmente, el recurrente presentd su inconformidad respecto de que el juzgador
ad quo se negara a la liquidacion del contrato con el argumento de que faltaba
documentacion para que tal pretensién encontrara asidero, por cuanto sefiala que
precisamente el Acta de pago y balance final es el documento idoneo mediante el cual

las partes dejan en claro todo el balance econdmico y de ejecucion del contrato.

13.3 En consecuencia, y teniendo en cuenta lo expuesto se solicitd la revocatoria de la
sentencia del 18 de septiembre 2014 proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca, y se acceda a las pretensiones formuladas en la
demanda [fl. 438 a 491, C ppal].

14 El Tribunal Administrativo de Cundinamarca concedié el recurso de apelacion
presentado por la parte actora mediante auto del 18 de noviembre de 2014. [fl. 493 a
495, C ppal].

IV. ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA

15 Mediante auto del 20 de enero de 2015 esta Corporacion admitiéo el recurso de
apelacion presentado por la parte actora contra sentencia del 18 de septiembre de 2014
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca [fl. 500, C. Ppall.
Posteriormente, mediante auto del 3 de marzo del 2015 se corri6 traslado a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusion®, y al Ministerio Plblico para que

emitiera su concepto de rigor.

16 El Ministerio Publico guardo silencio.

6 El apoderado de la parte demandante — CICON S.A. mediante escrito del 17 de marzo de 2015 allego
sus alegatos de conclusion visible a folios 503 a 550 del cuaderno principal, por su parte el demandado
Instituto de Desarrollo Urbano — IDU hizo lo propio mediante apoderado en escrito del 18 de marzo del
2015 visible a folios 551 a 555 del cuaderno principal.



LEGIS

Sy —

INFORMACION & SOLUCIONES

V. CONSIDERACIONES

1. De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 357 del C.P.C., aplicable en lo

contencioso administrativo sequn se deduce del articulo 267 del C. C. A., el recurso de

apelacion se entiende interpuesto en lo gue es desfavorable al apelante y por ésta

razén el ad quem, por regla general, no puede enmendar la providencia en lo que no

fue objeto del recurso. En consecuencia, la competencia del superior generalmente se

encuentra circunscrita a revisar lo que desfavorece al recurrente y que ha sido motivo

de su inconformidad. Como apeld la parte demandante, la Sala de Sub-seccién

abordara el mismo con el alcance gue la Constitucion, la ley y la sentencia de la Sala

Plena de la Seccidon Tercera de 9 de febrero de 2012 [expediente 21060] han

determinado.

2. De la lectura de la demanda, como de la apelacién se encuentra que la demandante

centra el debate en las siguientes cuestiones: (1) no estaba de acuerdo en la atribucion

que hizo el a quo al contratista en la demora en la suscripcidn del acta de inicio, cuando

en realidad se debidé a la falta de entrega de los estudios a tiempo oportunamente, lo

gue generd graves consecuencias para la sociedad demandante; (2) la entidad publica

demandada entreg6 diserios incompletos, por lo gue la sociedad demandante se vio en

la obligacion de realizar obras no estipuladas en el contrato, asi como se entregaron

disefios con falencias que generd gastos en la demandante no previstos; vy, (3) no

estaba de acuerdo en que el a quo haya negado la liguidacién del contrato con base en

gue no habia documentacion para ello, cuando obra el acta de pago v el balance final.

3. Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta por

la parte actora, precisara el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi

para sustentar su decision asi: (1) determinar que la actividad de la administracion

publica supone la existencia de un acto administrativo; (2) establecer que los

presupuestos procesales son las condiciones necesarias para que la relacion juridico

procesal nazca validamente; (3) analizar el caso en concreto; v, (4) fijar si procede o0 no

la condena en costas.
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1.- La actividad de la administracion publica supone la existencia de un acto

administrativo’.

4. Ya en anteriores oportunidades ésta Sala habia tenido la oportunidad de sefalar que

conforme a lo previsto en los articulos 2°, 209 y 365 del texto constitucional, la actividad

del Estado debe estar encaminada, de un lado, al servicio de los asociados v a la

promocion de la prevalencia de los intereses generales y, de otro, a garantizar la

adecuada, continua vy eficiente prestacion de los servicios publicos.

4.1 Este objeto de la actividad de la Administracién comprende multiples facetas pero

en todo caso, sin importar cual de ellas se trate, su actuaciéon supone la existencia de

un acto administrativo, pues éste es el instrumento mediante el cual la Administracion

expresa su designio y cumple sus propoésitos, actividad aquella que se rige no sélo por

los principios constitucionales gque la quian sino también por los llamados supra

principios del Estado de derecho como lo son el de legalidad, el de prevalencia del

interés general, el de prevalencia y respeto a los derechos fundamentales y el de

control a la actividad publica, entre otros. De acuerdo con la constante jurisprudencia de

la Sub-seccién C, el “principio de leqgalidad determina y limita el ejercicio del poder

publico, brinda a los administrados estabilidad y seguridad juridica y, en relaciéon con la

funcidn administrativa, debe entenderse como “la necesaria conformidad de sus actos

con el ordenamiento juridico en general, y con el que le da fundamentacidén en

especial,” de tal manera que “la administracion no podra realizar manifestacion alguna

de voluntad que no esté expresamente autorizada por el ordenamiento” y que todos sus

pronunciamientos “deben buscar el bienestar, el interés publico y el bien general de los

asociados”.

4.2 En consecuencia, si de acuerdo con el principio de legalidad la actividad de la

Administracion debe someterse plenamente a las normas de superior jerarguia, se

infiere que, mientras no se demuestre lo contrario, una vez se tornen ejecutorios los

7 Puede verse: Seccién Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 12 de agosto de 2014, expediente 28237.
8 Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 14 de marzo de 2012, expediente 21578, Sentencia del
28 de marzo de 2012, expediente 20393, Sentencia del 9 de julio de 2014, expediente 29056, entre otras.
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actos gue la comprenden, toda ella se ha realizado de conformidad con el ordenamiento

y por ende gueda cobijada con una presuncion de legalidad.

4.3 Con otras palabras, “se considera que la manifestaciéon voluntaria de la

administraciéon se encuentra conforme a derecho, v se acepta que reune todas las

condiciones vy elementos indispensables para concluir gue es un acto reqular vy perfecto,

mientras no se demuestre lo contrario. Es decir, en sentido opuesto, por profundos que

sean los vicios en que pueda incurrir un acto administrativo, tendrda validez vy fuerza

ejecutoria hasta tanto la autoridad competente no se hubiere pronunciado al respecto”™.

4.4 Esta presuncion de legalidad encuentra cabal desarrollo en los articulos 64 vy 66 del

Cdédigo Contencioso Administrativo que al hacer referencia al caracter ejecutivo y

ejecutorio de los actos administrativos, disponen respectivamente que “salvo nhorma

expresa en contrario, los actos gue queden en firme al concluir el procedimiento

administrativo serdn suficientes, por si mismos, para gque la administracion pueda

ejecutar los actos necesarios para su cumplimiento...” y que “salvo norma expresa en

contrario, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulados

o suspendidos por la jurisdiccidon en lo contencioso administrativo...”°

4.5 Asi las cosas, se entiende que todo acto administrativo una vez ejecutoriado

produce a plenitud su efectos v se impone su obligatorio cumplimiento por parte de

todos los destinatarios hasta tanto la administracion no declare lo contrario, por lo cual

quien pretenda su nulidad no sélo tiene la obligacidon de expresar claramente los cargos

en los cuales funda la ilegalidad que alega sino que también tiene la carga de

demostrar los hechos en que se sustenta esa ilegalidad, pues de no hacerlo asi, de un

lado, el juez no podréa acometer oficiosamente el estudio de la ilicitud del acto vy, de otro

lado, se mantendré incélume la presuncion de legalidad que lo ampara.

9 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de derecho administrativo. Acto administrativo, T.II,
Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 54-55.

10 Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 12 de junio de 2014, expediente 27590, Sentencia del 9
de julio de 2014, expediente 29056.
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2.- Los presupuestos procesales son las condiciones necesarias para que la

relacion juridico procesal nazca validamentel!,

5. Los presupuestos procesales son las condiciones necesarias para que la relacion

juridico procesal nazca validamente y en consecuencia se pueda decidir sobre el mérito

de la cuestion litigiosa.

5.1 En lo relativo a las providencias judiciales, se denominan inhibitorias aguellas en

virtud de las cuales, la inobservancia de ciertos presupuestos procesales conllevan a

que el funcionario judicial se abstenga de proferir una resolucion de fondo respecto de

un determinado asunto que se somete a su decision.

5.2 Si bien se habia venido sosteniendo que los presupuestos para que una relacion

juridico procesal pudiera surgir validamente eran la demanda en forma, la competencia

del juez, la capacidad para ser parte y la capacidad procesal, y que la ausencia de

alguna de ellas conducia a sentencia inhibitoria, lo cierto es que hoy en dia se entiende

que la inhibicién por la ausencia de presupuestos procesales se reduce a la falta de

capacidad para ser parte y a algunos casos excepcionales de inepta demanda pues las

dos restantes, asi como cualquier otro vicio que expresamente sefale la ley, configuran

causales de nulidad que deben regirse por los articulos 140 y siguientes del Cédigo de

Procedimiento Civil*?2 y 132 vy siguientes del Codigo General del Proceso.

5.3 Aln mas, ni siquiera en tratdndose de una inepta demanda, puede afirmarse que se

justifique la presencia de un fallo inhibitorio, pues la sola existencia de éste vicio no

impide juridicamente gue el funcionario judicial emita un pronunciamiento de fondo,

salvo casos excepcionales tales como la indebida acumulacién de pretensiones.

5.4 Pero no ocurre lo mismo cuando el defecto consiste, por ejemplo, en que no se

impugna la legalidad de un acto administrativo gue se presume valido, se encuentra en

firme vy esta produciendo a plenitud sus efectos v luego se pretende el reconocimiento

11 Pyede verse: Seccién Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 12 de agosto de 2014, expediente 28237.
12 Sobre este aspecto cfr. H. F. LOPEZ BLANCO. Instituciones de derecho procesal civil colombiano.
Parte General. T. |, Bogot4, Dupré Ditores, 2009, p. 967 a 977.
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de unas pretensiones que va han sido denegadas por medio de éste, pues en tal

hipotesis lo procedente no es la sentencia inhibitoria sino una decisiéon de fondo

desestimando lo pretendido en ella.

5.5 Asi gue en estas circunstancias el juez, en lugar de negarse a resolver el conflicto

pues a esto equivale una sentencia inhibitoria, lo que debe hacer es desatar el fondo de

la cuestidn litigiosa negando lo pretendido por el demandante.

3.- Andlisis del caso en concreto.

6. Conforme a lo observado en el plenario se extrae que durante el desarrollo de la
relacion contractual en razén a la celebracién del contrato 148 de 2005%3; entre CICON
S.A. y el Instituto de Desarrollo Urbano — IDU, la administracion en diferentes
oportunidades se pronuncié ante los interrogantes y observaciones propuestas por el
contratista. Asi pues, aquellas manifestaciones de la voluntad por parte de las entidades
administrativas en el marco de sus competencias, con contenido expreso y atendiendo
a las formalidades pertinentes, nos lleva a la conclusion que estamos en presencia de
actos administrativos, que en este caso en concreto fueron proferidos por el Instituto de

Desarrollo Urbano — IDU.

6.1. Descendiendo en concreto, el contratista quien funge como parte actora en el
proceso, presenté reclamacion No. 114199 del 7 de diciembre de 2007 al contratante —
Instituto de Desarrollo Urbano — IDU [fls. 314 a 425, anexo 26], en la que pidi6 el
reconocimiento y el pago a titulo de restablecimiento de la ecuacion econdémica del
contrato, toda vez que se presentaron sobrecostos en que los que debid incurrir con
ocasion a la presencia de imprevistos ajenos a CICON S.A. e imputables al IDU, a
terceros 0 a externalidades; en relacion con varios contratos celebrados entre el
demandante y la demandada, entre los cuales se encuentra el contrato 148 de 2005, en
consecuencia la administracion respondido de fondo en acto administrativo del 5 de

marzo de 2008 [fls. 426 a 508, anexo 26], sobre los puntos esgrimidos en la

13 Folio 58 a 102 del cuaderno 1 y Folios 1 a 59 del cuaderno 29.
14 Respuesta del IDU ante la reclamacion presentada por CICON S.A. Radicado IDU No. 114199 del 5 de
marzo del 2008, en cuyo encabezado se observa: “Dando respuesta al oficio de la referencia y dando
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reclamacion por desequilibrio econdémico, en la cual resolvié desestimar la pretension
solicitada ya que consideré no se configuré un desequilibrio econémico®®, en diferentes
contratos entre ellos el 148 de 2005, el cual nos ocupa en el sub lite. La administracion,
abord6 la reclamacion primero agrupando los hechos alegados configurativos del
alegado desequilibrio econdmico, entre los cuales se sefalaron: (1) Hechos
relacionados con la no iniciacion oportuna de la obra, (2) Hechos relacionados con el no
pago del componente global de los costos de manejo de tréfico, sefalizacién y desvios,
(3) Hechos relacionados con el no pago del componente global ambiental y de gestion
social, (4) Hechos relacionados con los sobrecostos por mayor permanencia de la obra,
(5) Hechos relacionados con los sobrecostos por transporte, (6) Hechos relacionados
con los sobrecostos derivados del incremento del precio del concreto, (7) Hechos
relacionados con los sobrecostos derivados del incremento en el precio del asfalto, (8)
Hechos relacionados con el sobrecosto originado en los materiales de base y sub-base
granular, (9) Hechos relacionados con los ajustes de precios. Finalmente, el Instituto de
Desarrollo Urbano — IDU, fundamentdé sus argumentos en derecho de la siguiente
manera:

“Tal como se ha establecido en innumerables ocasiones por parte de la jurisprudencia
contencioso administrativa, el contrato estatal tiene como objetivo que el Estado cumpla
con los fines esenciales consagrados en la Constitucion y la ley, y ante la imposibilidad de
asumir por si solo la ejecucién de las tareas necesarias para lograr el cometido de sus fines
debe acudir a la figura de la contratacién, en donde el particular se encuentra motivado por
el provecho econdmico que derive de la actividad, maxime si se tiene en cuenta que se
trata de contratos sinalagmaticos en donde cada una de las partes se obliga con la otra a
una contraprestacion, configurdndose lo que se denominado por la jurisprudencia y la
doctrina la ecuacion financiera del contrato.

Ha sido una constante en el régimen juridico colombiano reconocer el derecho del
contratista a mantener el equilibrio econémico del contrato, como quiera que la equivalencia
de las prestaciones reciprocas, el respecto por las condiciones que las partes tuvieron en
cuenta al momento de su celebracion y la intangibilidad de la remuneracion del contratista,
constituyen principios esenciales de esa relacién con el Estado.

[...]

La Ley 80 de 1993 establecié en su articulo 27 una proteccién legal de la ecuacién
contractual de la siguiente forma: “En los contratos estatales se mantendra la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de

cumplimiento con los términos establecidos en el numeral 16 del Art. 25 de la Ley 80 de 1993, esta
Direccion Técnica de Malla Vial procederd a dar respuesta de fondo sobre los puntos esgrimidos en la
reclamacioén por desequilibrio econdmico presentada por CICON S.A. en los contratos Nos. 238 de 2004,
148, 150, 153, 164, 165y 170 de 2005”

15 La administraciéon textualmente, sefial6: “PRIMERA. Se desestima la presentacién de un desequilibrio
econdémico en los contratos No 238 de 2004, 148, 150, 153, 164, 165 y 170 de 2005 por los motivos que
se encuentran detallados en este escrito. SEGUNDA. Como resultado de lo anterior, tampoco esta
llamada a prosperar estd pretension. TERCERA A QUINTA: No se reconocen los valores econdémicos
presentados por el contratista, conforme a lo enunciado con anterioridad”.
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contratar, segin sea el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo posible las
medidas necesarias para su restablecimiento”. De esta manera no soOlo se esta
resguardando el equilibrio financiero contractual, sino también. La obligacion de
restablecimiento al cocontratante perjudicado, que constituye justamente, la consecuencia
juridica derivada de la ocurrencia de aquel.

[...]

Como se puede apreciar del texto anteriormente citado, sélo puede predicarse el
rompimiento del equilibrio financiero del contrato, cuando se configuren los elementos
necesarios para predicar la actividad de la administracibn en alguna de las causales
anteriormente enunciadas.

Por lo tanto no podra aplicarse la teoria del hecho del principe, ya que las normas como el
pico y placa ambiental y aquellas relacionadas con las especificaciones técnicas son
dispuestas por organismos estatales diferentes al IDU, o en el caso de la teoria de la
imprevision, las circunstancias que aducen CICON S.A. en su reclamacion no son hechos
imprevisibles e irresistibles ya que muchas de las obras ejecutadas se contemplaban en los
pliegos de condiciones y sus apéndices, los cuales hacen parte integral de los contratos.

Asi mismo dentro de la seleccién objetiva del contratista, se contempld v se califico el factor
de experiencia del mismo en obras similares dentro del casco urbano, lo cual conlleva a
deducir necesariamente gue el contratista debia conocer previamente a la suscripcién de
estos contratos la normatividad vigente para la construccion de vias, vy todas las obras
complementarias exigidas por las empresas de servicios publicos.

Finalmente esta direccion técnica debe sefialar que en ningun momento los contratos
objeto de la reclamacién fueron ampliados en su alcance contractual. como lo afirma el

contratista, por el contrario siempre se tomaron las decisiones mas convenientes con el fin
de mantener la ecuacion financiera del contrato, disminuyendo las metas fisicas y

sustituyendo obras inicialmente previstas por aquellas requeridas para que los proyectos
cumplieran con las condiciones establecidas en los respectivos pliegos de condiciones y en
los contratos suscritos, manteniendo siempre incélume el presupuesto contemplado tanto
en la oferta como en el contrato.

VALORACION ECONOMICA DEL DESEQUILIBRIO
Esta Direcciébn Técnica observa que el contratista solo se limit6 a enunciar el valor
econémico _de su reclamacién para cada uno de los contratos. pero no allegé soportes

técnicos. no metodologia. ni memoria de calculo que permitieran a la entidad establecer la
veracidad de la cuantificacién” [subrayado fuera de texto].

6.2. Ante la desestimacién de lo pretendido, el contratista presentd posteriormente
escrito de fecha del 23 de junio de 2008 [fls. 509 a 611, anexo 26], con el fin de instar la
reconsideracién de la administracion sobre la respuesta dada por el Instituto de
Desarrollo Urbano, en oficio con radicado IDU — 114199 del 5 de marzo de 2008. Asi
pues, CICON S.A. sefal6 la violacion del procedimiento interno. Al respecto:

“qI.]

[...] La respuesta a la reclamacion formulada por CICON S.A. violé el procedimiento interno
establecido mediante la Resolucién No. 13 de 2005, modificada por la Resolucion No. 08
de 2006, en las cuales se contiene la estructura organizacional del IDU y las funciones de
cada una de sus dependencias.

1.1. En efecto, en el articulo 17 de la Resolucién No. 13 de 2005, modificada por la No. 08
de 2006, se establece que la Direccién Técnica Legal tiene dentro de sus funciones la de
“Efectuar el acomparfamiento juridico a los diferentes contratos, ademas de emitir
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conceptos juridicos en aquella decisiones que tengan incidencia en la ejecucion del
contrato”.

1.2. En el caso gue nos ocupa. es claro que tal disposicion se desatendid. toda vez gue la
respuesta a la reclamacion fue suscrita por el Director de Malla Vial. sin gue la Direccién
Técnica Legal hubiera emitido su correspondiente concepto.

2. Es importante sefalar, que este pronunciamiento de la Direcciéon Técnica Legal. se
requeria como soporte de la decisién adoptada por el Director Técnico de Malla Vial

teniendo en cuenta gue dicha decisién claramente tiene una incidencia notable en la
ejecucion de los contratos objeto de reclamacion /[...]

[..]

2. Objecién a los hechos generales:

2.1. Frente a los hechos del Contrato No. 148 de 2005:

2.1.1 No admite discusién el hecho gue la demora en la suscripcidn del acta de inicio
produjo graves consecuencias de orden econdémico a CICON S.A., tal como se demostrd

en la reclamacion presentada por CICON S.A. al IDU y como se desglosara mas adelante.
2.1.2 Como lo reconoce el IDU en este punto, si bien es cierto que se presentaron situacion

producidas por agentes exdgenos al IDU y a CICON S.A., también lo es que el IDU le

reconocié algunas mayores cantidades de obra que fueron ejecutadas. no obstante. por
considerar gue estas cantidades de obra fueron imprevistas vy por lo tanto no programadas,
generaron que la duracion del contrato fuera mayor, lo cual produjo una mayor
permanencia de la obra.

2.1.3. Esta situacion conduce a que por este concepto se deben reconocer a CICON S.A.

los mayores valores en gue incurrié y que le afectaron el equilibrio econémico del contrato”
[subrayado fuera de texto].

6.3. Posteriormente, la administracion por medio de la Direccion Técnica de Malla Vial
resolvié el recurso de reposicion presentado por el contratista, asi pues se da respuesta
a la revision presentada por el peticionario, mediante escrito del 27 de enero de 2009 —
IDU - 005819%¢ [fls. 462 a 479, 29 anexo], en cuya respuesta se no se accede al
reconocimiento de un desequilibrio contractual, sobre los supuestos esbozados por
CICON S.A. sobre el contrato 148 de 2005. Lo cual evidencia para la Sala, un acto
administrativo en firme que sigue produciendo sus efectos y sobre el cual el

demandante en sus peticiones no hizo solicitud alguna.

6.4. Se concluye por lo tanto, que si lo que la actora pretendia era el reconocimiento y el
pago de un desequilibrio contractual en relacién con el contrato 148 de 2005, debi6
impugnar la legalidad del acto administrativo por medio del cual el IDU le neg6 ese

reconocimiento y como asi no lo hizo, no da lugar a hacer tal reclamacion sobre el

16 a administracion sefialé: “Dando alcance a las comunicaciones con radicados IDU — 130337 de fecha
16 de julio de 2008, IDU — 139274 de 22 de agosto de 2008 e [sic] IDU — 161208 del 13 de noviembre de
2008, me permito dar respuesta a los puntos I, IV y V del oficio con radicado IDU 119892 y del oficio con
radicado IDU 143774, en relacién con la solicitud de revisién de la decisién adoptada por el Instituto sobre
la reclamacion a los contratos 238 de 2004 y 148, 150, 153, 164, 165 y 170 de 2005, mediante oficio IDU
- 114199 del 5 de marzo de 2008, [...]”
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contrato, pues nos encontramos en presencia de la presuncion de legalidad y la fuerza

ejecutoria del acto administrativo que nego esa solicitud.

6.5. Pues bien, en estas circunstancias se debe partir de una realidad juridica

consistente en la existencia de un acto administrativo que se encuentra en firme y

produciendo a plenitud sus efectos, cuya legalidad si bien fue impugnada en la via

gubernativa, no lo hizo asi en la judicial por parte de la sociedad actora?’.

6.6. Con otras palabras, si la sociedad actora presentd una peticién o reclamacién para

el reconocimiento del desequilibrio econémico o financiero de la ecuacién del contrato y

esta fue negada por la entidad publica demandada mediante acto administrativo que se

encuentra en firme y lo ampara la presuncion de legalidad, decision ésta con la cual se

ha mostrado de acuerdo la sociedad demandante y contratista, pues no la cuestion6

judicialmente, no puede ahora pretender que por via de la accidn contractual le sea

reconocido algo gue va le fue negado a través de un acto administrativo que existe, se

presumen legal y esta produciendo a plenitud sus efectos?s.

6.7. En sintesis, si lo gue la sociedad actora pretendia era que se declarara el

desequilibrio econémico o financiero de la ecuacidon del contrato, debié impugnar la

legalidad del acto por el cual la entidad publica demandada le negdé esa peticién o

reclamacién, v como asi no lo hizo no puede venir ahora a hacerla, pues lo impide la

existencia vy la presuncién de legalidad del acto administrativo que negd ese

pedimento®®.

6.8. Ahora, aungue en el presente asunto lo pertinente era impugnar la legalidad del

acto administrativo por el cual la entidad publica demandada neqd la peticibn o

reclamacién de desequilibrio econédmico o financiero de la ecuacién del contrato, no se

puede afirmar que se imponga un fallo inhibitorio pues lo procedente en tal evento es

decidir de fondo negando pretensiones, habida cuenta de que existe un acto

administrativo gue yva deneqd la peticion elevada en ese sentido por la demandante,

17 Puede verse: Seccion Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 12 de agosto de 2014, expediente 28237.
18 Ppuede verse: Seccion Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 12 de agosto de 2014, expediente 28237.
1% Puede verse: Seccion Tercera, Sub-secciéon C, sentencia de 12 de agosto de 2014, expediente 28237.




LEGIS

Sy —

INFORMACION & SOLUCIONES

gue esta produciendo todos sus efectos, que se presume legal y que esta

incuestionado?°.

7. En conclusién, la sentencia impugnada serd confirmada con base en la parte motiva

de esta providencia.

En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre la

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada aunque por las razones expuestas en

esta providencia.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de Origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Presidenta Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado

20 pyede verse: Seccidn Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 12 de agosto de 2014, expediente 28237.




